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Aufsatz

Informationstétigkeit von hoher Hand,
eine merkwiirdige Kooperation und
rechtsstaatliche Verwaltung

Zum Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
vom 15.12.2005 - BVerwG 7 C 20/04 -.
Abgedruckt S. 101 ff.

Das Land Hamburg ficht seit Jahren diverse
Straulle mit der dort nicht nur weltanschau-
lich besonders aktiven, sondern oft auch wirt-
schaftlich nicht ganz unbedeutenden Sekte
Scientology e.V. aus.! Dabei spieltin der Han-
sestadt wohl auch die Aktivitdt einer enga-
gierten Sektenbeauftragten des politischen
Senats eine Rolle. Es liegt nahe, dass in die-
ser Lage unter der Hand Minderheitenrech-
te, wie sie die religionsrechtlichen Garanti-
en des Verfassungs- und des Volkerrechts oft
sind, auf der Strecke bleiben kénnen. Denn
auch die Grundrechte des Grundgesetzes die-
nen guten Teils diesem Schutz: Sie gewédhren
nicht nur ein Minimum an Toleranz, sondern
mehr, ndmlich Rechte, und zwar gerade den-
jenigen, die nicht etabliert sind. Uber eine
neue Variante hanseatischer Findigkeit hat-
te das Bundesverwaltungsgericht zu ent-
scheiden. Diesmal war die Strategie der Han-
sestadt darauf angelegt, distanziert und kiihl,
aber wirksam und indirekt zu steuern. Man
wollte offenbar keine Hexenjagd aufreligios-
weltanschauliche Minderheiten, aber doch
eine gut verschleierte und effektive Korrek-
tur der Marktprasenz dieses sektiererischen
Hintergrunds. Daher ging man wie folgt vor:
Geschaftsleute erhielten von der Verwaltung
der Stadt Formulare einer sogenannten
Schutzerklarung mit der Empfehlung, sie je-
weils ihren Geschéftspartnern zum Ausfiillen
zu reichen. Zwischen diesen Partnern lief3
sich dadurch ohne sichtbares Mitwirken der
Stadt kldren, ob die andere Seite Methoden
der genannten Sekte anwendet oder ihr an-
gehort. Die Geschiftspartner fiihlten sich in
dieser Situation zwischen Skylla und Charyb-
dis zur Offenlegung gendétigt, um mit dieser
Option die Geschéftsbeziehung zu erhalten.
Einige erhoben schlief3lich gegen die Hanse-
stadt Unterlassungsklage und hatten vor de-
ren Gerichten in unterschiedlichem Maf3e Er-
folg. Das Verwaltungsgericht wies die Klagen
ab, das Oberverwaltungsgericht gab der ver-
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bliebenen Klage nur teilweise statt. Offen-
sichtlich war hier schon nicht ganz einfach,
die Stadt als Urheberin der Formulare zu se-
hen. Dabei konnten sich schon Fragen der
Zulassigkeit der Klagen stellen, war doch nur
ein Geschéftspartner mit dem Formular der
Schutzerklarung nach auf3en aufgetreten.
Hamburg war also gar nicht in Erscheinung
getreten. Gegen den Geschéftspartner hitte
man rasch und wirksam vor den Zivilgerich-
ten vorgehen kénnen, das Verhalten der Ver-
waltung wére damit allerdings allenfalls in
einem obiter dictum, d.h. einer beildufigen
Bemerkung in den Griinden einer Entschei-
dung des Zivilgerichts gewtirdigt.

Gegen das Urteil des Oberverwaltungsge-
richts wandte sich die Hansestadt mit der Re-
vision und unterlag nun vor dem Bundes-
verwaltungsgericht im Umfang der ange-
griffenen Verurteilung. Die Stadt darf die For-
mulare fiir die Schutzerkldrung nun nicht
mehr ausgeben. Denkbar wire an sich auch,
dass die zur Offenlegung ihrer Geschéfts-
praktiken genoétigten Unternehmen einen
Schadensersatzanspruch geltend machen.
Dann miisste nicht nur ein Schaden, sondern
auch urséachliches, schuldhaftes und rechts-
widriges Handeln der 6ffentlichen Gewalt
vorliegen. Darauf ist hier zunachst nur hin-
zuweisen. Das Bundesgericht kam zu diesem
Ergebnis allein wegen eines einfachen, aber
grundlegenden rechtsstaatlichen Defizits des
Verwaltungshandelns. Es duf3ert sich nicht
dazu, ob die hohe Hand oder ihre Helfer derlei
Auskiinfte iberhaupt erbitten kénnen. Diirf-
ten sie dies, so miisste man die Entscheidung
als normbereichsvergessen ansehen, sollte
etwa ein Grundrecht in einer seiner Auspra-
gungen solche Auskunftsbegehren untersa-
gen. Dies ist ndmlich der Fall, wie eine spa-
tere Priifung zeigen wird.

1. Fiir die hamburgischen Gerichte hatte sich
seit geraumer Zeit die Frage gestellt, in wel-
chem Umfang und fiir welches Verhalten
Scientology e.V. und seine Mitglieder die re-
ligiosen oder die weltanschaulichen Freihei-
ten des Art. 4 Abs. 1 Grundgesetz (GG) be-
anspruchen konnen. Als Weltanschauung
lieSen sich die Lehren dieser Vereinigung ver-
stehen, wiewohl auch insoweit Zweifel nicht
ganz fernliegen. Erst allmahlich wurde deut-
lich, dass die Verhaltensweisen u.U. aufzu-
spalten sind. Denn einerseits kann eine Ak-

312006110. Jg.

tivitdt zwar weltanschaulich geprégt, aber
andererseits dennoch weltlich orientiert sein.
Dies galt besonders fiir geschéftliche Akti-
vitdten. Deshalb spalten die Gerichte denre-
ligionsrechtlichen Schutz auf, wobei —wie be-
absichtigt —der weltanschauliche Schutz die
geschiftlichen Aktivitdten nicht umfasst. Das
galt insbesondere fiir die Anmeldung eines
Gewerbes — mit Folgen auch fiir die steuerli-
che Handhabung. Vor diesem Hintergrund
bot der entschiedene Fall Gelegenheit zu
kldren, ob der Schutz des Art. 4 Abs. 1 GG
nicht doch einheitlich zu gewéhren ist. Denn
mit der Aufforderung zu einer Schutzer-
klarung geht hier eine faktische Offenba-
rungspflicht fiir Geschéftspartner und ihr Per-
sonal einher, die nicht nur religios, sondern
auch weltanschaulich fragwiirdig erscheint.
Das Bundesverwaltungsgericht hat sich vor
diesem Hintergrund eingehend damit be-
fasst, ob die Glaubens- und Weltanschau-
ungsfreiheit im vor ihm befindlichen Falle
greift. Das Ergebnis, dass Art. 4 Abs. 1 GG ein-
schlagigist, tiberzeugt.2 Denn der sogenann-
ten ,,Technologie“ von L. Ron Hubbart, die
Scientology vertritt und nach der im Formu-
lar gefragt wurde, bedienen sich nahezu aus-
schlief3lich die Mitglieder dieser Vereinigung.
Daher erstreckt sich der Schutz des Grund-
rechts auf diese Praktiken, deren Einsatz zu-
gleich ein Bekenntnis zu Scientology e. V. dar-
stellt. Fiir die weitere Rechtsentwicklung von
noch grofRerem Interesse sind allerdings die
daran anschlieBenden Ausfiihrungen des Ge-
richts zum Verwaltungshandeln.

2.Die entscheidende Aussage der Griinde des
Urteils zum Verhalten der Verwaltung findet
sich indem Abdruck des Urteils, S. 101 in die-
ser Ausgabe. Dort heil3t es: ,,Durch Wahl ei-
nes solchen funktionalen Aquivalents eines
Eingriffs [scil. in das Grundrecht] kann das
Erfordernis einer besonderen gesetzlichen
Grundlage nicht umgangen werden (Bun-
desverfassungsgericht, B.v. 26. Juni 2002 -
BVerfGE 105, 279 <303>).“ Ein ,,solches
funktionales Aquivalent liegt vor, wie der
vorausgehende Satz der Griinde sagt, wenn
ein hoheitliches Handeln gegeben ist, das
nach seiner Zielsetzung und seinen Wirkun-
gen als Ersatz fiir eine staatliche Mafnahme
dient, die ihrerseits als Grundrechtseingriff
im herkémmlichen Sinne zu qualifizieren wé-
re. Beide Sétze sind Textiibernahmen aus dem
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zitierten — und hier genannten — Beschluss
des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahre
2002. Er erging am gleichen Tage dieses
Jahres wie der sogenannte Glykol-Wein-Be-
schluss desselben Gerichts. Diese Beschliisse
hatten weithin das Erfordernis einer beson-
deren gesetzlichen Erméchtigungsgrundlage
fiir Fille der staatsleitenden Offentlichkeits-
arbeit im Wege einer Warnung der Verbrau-
cher vor Lebensmitteln oder vor ,,Sekten“im
Interesse des Jugendschutzes verneint. Die-
se Entscheidungen hat diese Zeitschrift frither
vorgestellt. Sie wurden dort im Wesentlichen
begriil3t3, stieSen indes im wissenschaftlichen
Echo der Fachpresse auf viel Skepsis und
scharfe Kritik. Die Autoren sahen in derartigen
Aktivititen der Offentlichkeitsarbeit zuguns-
ten von Verbrauchern einen Eingriff in grund-
rechtlich geschiitzte Rechtspositionen der be-
troffenen Unternehmen und forderten daher
u.a. eine gesetzliche Erméchtigungsgrund-
lage fiir solche Warnungen+. Das Bundesver-
waltungsgericht geht auf diese Autoren {iber-
hauptnicht ein, korrigiert die Entscheidungen
des Bundesverfassungsgerichts auch nicht,
erginzt sie aber in einer Weise, die doch man-
ches etwas zurechtriickt. Allerdings fehlt noch
ein eigenstdndiger dogmatischer Ansatz.
Auch nach dem hier in Rede stehenden Urteil
darf der Staat im Rahmen seiner Offentlich-
keitsarbeit als Teil der Staatsleitung ohne ge-
setzliche Ermachtigungsgrundlage vor Pro-
dukten warnen®, wenn er dies in allgemeiner
Weise tut und daher nichtin einen konkreten
Zusammenhang eingreift. Allerdings liegt
hier der Fall anders. Es wird nicht allgemein
gewarnt, sondern in einer konkreten Ge-
schéftsbeziehung interveniert.

Wenn der Staat zielgerichtet durch die Her-
ausgabe einer Schutzerklarung handelt, die
nach dem erkldrten Willen der Verwaltung
dazu dienen soll, mittelbar Kunden eines Be-
troffenen zu schiitzen, dann soll anderes gel-
ten. Sofern der Staat auf diese oder dhnliche
Weise schutzgerichtet im 6ffentlichen Inter-
esse handelt, um einen zu Lasten bestimmter
Betroffener erwiinschten Erfolg herbeizufiih-
ren, ist eine besondere gesetzliche Erméchti-
gungsgrundlage erforderlich, die in Hamburg
bisher fehlte. Dabei muss der Wille auf diesen
Effekt gerichtet sein, der sich nicht lediglich
alseine Begleiterscheinung darstellt, sondern
beim Betroffenen eintreten soll — wobei das
Bundesverwaltungsgericht hier eigene alte-
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re Entscheidungen, nicht aber die beiden Be-
schliisse des Bundesverfassungsgerichts®, als
Belege zitiert. Dabei hebt das Gericht weiter
hervor, dass es der Verwaltung Hamburgs
nicht um Warnungen an die Allgemeinheit
ging, sondern nach Inhalt und Zweck um ein
Handeln, das einem gezielten Rechtsgiiter-
schutz durch Bekdmpfung angenommener
Gefahren dient”. Dabei ist unerheblich, dass
die nachteiligen Wirkungen der Herausgabe
der Schutzerklarung den Betroffenen erst
durch das Handeln Dritter belasten. Denn
das durch die Verwaltung verfolgte Hand-
lungsziel fasst den gesamten Geschehens-
ablauf zu einer einheitlichen grundrechts-
beeintridchtigenden — in Wahrheit kraft die-
ser Einheit insgesamt hoheitlichen — Hand-
lung zusammen, was das Gericht wiederum
mit seiner eigenen Rechtsprechung belegt®.
Daran dndert sich auch dadurch nichts, dass
derselbe Ablauf, wenn er durch einen Privaten
in Gang gesetzt wird, ein kraft der Privatauto-
nomie genutztes Instrument ist, mithin nicht
hoheitlich eingesetzt wird und daher den
Grundrechtsschutz nicht auszuldsen vermag.
Es geht also nicht um einen das private Ver-
halten betreffenden Fall, sondern um einen
zurechen bar administrativen Fall. Er unter-
scheidet sich auch von Fillen der Offentlich-
keitsarbeit auf staatsleitender Ebene, die ei-
nensolchen Zurechnungszusammenhang be-
zliglich nachteiliger Folgen, etwa des Konsu-
mentenverhaltens, nicht auslésen. Im Fall der
administrativen Zwecksetzung durch Heraus-
gabe von Formularen ergibt sich der Zurech-
nungszusammenhang einerseits aus der be-
lastenden, notwendig einzelfallgerichteten
Wirkung der Malinahme einer 6ffentlichen
Verwaltung, andererseits aus dem mithin ge-
wollten Wirkungszusammenhang des ge-
wihlten Mechanismus, der den zweckset-
zenden administrativen Willen durchsetzt.
Denn der Ablauf hat das unausweichliche Er-
gebnis, dass ein Unternehmer, der der betref-
fenden bekdmpften ,,Sekte“ angehort oderih-
re Methoden einsetzt, mit hoher Wahrschein-
lichkeit vom Geschéftsverkehr ausgeschlos-
sen wird, weil sein Geschéftspartner keine
Risiken der Rufschddigung oder andere Fol-
gen seinerseits tragen will, die sich aus der
weiteren Fortfiihrung der Geschéftsverbin-
dung ergeben konnten. Teilt der Betroffene
hingegen nichts mit, so wird auch dies als ein
Eingestdndnis wirken. Macht er falsche An-

gaben, so setzt er sich dem Druck Dritter und
zufélligen Indiskretionen aus.

3. Die Verwaltung ist hier im Wege des soge-
nannten schlichten Verwaltungshandelns®
tétig. Dabei bleibt unberiicksichtigt, wie die
,Einschaltung® Privater hier vielleicht ndher
zu wiirdigen wire; man konnte sie als Ver-
waltungshelfer, als beliehene Unternehmer
oder als Vertragspartner im Rahmen einer in-
formell gehaltenen Kooperation mit der Ver-
waltung sehen, was jedoch bei ndherer Er-
wigung abwegig erscheinen muss. Jede die-
ser Alternativen hat ebenfalls Folgen fiir die
Form - d.h. etwa das Erfordernis einer aus-
driicklichen gesetzlichen Grundlage oder
bloR der Schriftform.!? Dies bleibt hier da-
hingestellt, zumal auch der Sachverhalt dies-
beziiglich schweigt. Jedenfalls fertigte die
Verwaltung die Formulare und brachte sie
zwar mittelbar, aber tatsdchlich in Verkehr.
Man nennt derartiges Handeln auch Tathand-
lung oder , Realakt“, der tatsdchlich etwas be-
wirkt, insbesondere im Gegensatz zu einem
,Verwaltungsakt“, der rechtlich gestaltet. Vom
schlichten Verwaltungshandeln sind Akte des
Regierungshandelns oder der Staatsleitung
zu unterscheiden. Solche Akte gestalten eben-
falls rechtlich nicht, wirken aber auch gegen-
iiber dem Einzelnen oft weniger konkret als
schlichtes Verwaltungshandeln. Fiir spezifi-
sche Félle schlichten Verwaltungshandelns
fordert das Urteil des Bundesverwaltungs-
gerichts eine besondere Erméchtigungs-
grundlage. Die Typisierung der Félle, die einer
besonderen Erméchtigungsgrundlage be-
diirfen, erscheint deshalb nicht ganz einfach,
weil die Handlungsform des schlichten Ver-
waltungshandelns nichts aussagt iiber den
Gestaltungsvorgang oder die Gestaltungswir-
kung des Gesamtzusammenhangs, den die-
ses Handeln auslost. Anders als beim ,,Ver-
waltungsakt“—eine in der Rechtspraxis hau-
fige Handlungsform, die Entscheidungen im
Einzelfall bewirkt — geht mit dem schlichten
Verwaltungshandeln ndmlich nicht stets die
Regelung eines solchen Einzelfalls einher.
Deshalb ist die Frage des Grundrechtseingriffs
bei regelméflig eingriffswirksamen Hand-
lungsformen kein Problem. Nicht umsonst
konnte sich die Auffassung entwickeln, dass
der Adressat eines ,,Verwaltungsaktes® im-
mer mindestens in allgemeiner Weise belas-
tet und daher vor den Verwaltungsgerichten
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gegen diese Akte zu klagen befugt sei, weil er
mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit da-
durch auch in seinen Rechten verletzt oder
jedenfalls betroffen sei!l. Fehlt es aber — wie
im Falle des schlichten Verwaltungshandelns
—aneiner solchen typischen Wirkung der ge-
wahlten Handlungsform, so ist zu priifen,
ob ein funktionales Aquivalent eines Grund-
rechtseingriffs vorliegt. Im Fall der Hambur-
ger Schutzerkldrungen war es ja gerade so,
dass an der Verschleierung des Gesamtzusam-
menhangs des Geschehens insofern ein Inter-
esse bestand, als die Verwaltung der Hanse-
stadt iiberhaupt nicht in Erscheinung treten
wollte, aber dennoch bezweckte, dass die Ge-
schéfte und Unternehmen, die Beziehungen
zu Scientology haben, am Markt verlieren.

4. Dabei ist die Perspektive der bisweilen be-
deutsamen Unterscheidung zwischen mit-
telbaren und unmittelbaren Grundrechts-
eingriffen nicht von Gewicht. Diese Unter-
scheidung hat man 6fter benutzt, um die Ver-
antwortung der Verwaltung zu begrenzen.
Das Bundesverwaltungsgericht beschaftig-
te sich daher auch nicht mit diesem Be-
griffspaar, sondern mit einem Zurechnungs-
problem. Die Verwaltung soll den Schleier
privaten Handelns von Dritten nicht nutzen
konnen, umihre Zwecke zu erreichen. Tut sie
dies, so sind die Wirkungen in der entspre-
chenden Reichweite ihr zuzurechnen, nicht
dem Privaten. Dieser Zurechnungszusam-
menhang wird im Ubrigen im Falle staatli-
cher Informationstitigkeit oder Offentlich-
keitsarbeit nicht zum Problem, was den Aus-
gangspunkt der, Aktion“angeht. Und was die
Wirkungen betrifft, so liegt der Gesamtzusam-
menhang im Sinne einer zweckbestimmten
adédquaten Kausalitat nicht vor. Es mogen Ver-
braucher infolge einer publizierten Warnung
zwar ihr Kaufverhalten dndern, sie werden
aber nicht von einer Behorde ,eingesetzt®,
die ihre Rolle bewusst verschleiert. Und sie
16sen auch keinen Zugzwang aus, sichum der
Erhaltung einer Geschéftsbeziehung willen
zu offenbaren, obwohl dies im Verhéltnis zur
Verwaltung negative Wirkungen hat. Werden
néamlich der Verwaltung Beziehungen zu einer
,Sekte“bekannt, so kann dies administrative
Sanktionen nach sich ziehen, etwa im Sinne
neuer Zweifel an der gewerberechtlichen Zu-
verlassigkeit anderer wirtschaftsrechtlich
oder sozialversicherungsrechtlich veranlass-

312006110. Jg.

ter Nachpriifungen. Dies ist im Falle der be-
hordlich in Umlauf gebrachten Formulare fiir
Schutzerkldrungen naheliegend, im Falle all-
gemeiner Erklirungen gegeniiber der Offent-
lichkeit dagegen nicht.

Ebenso wenig spielt hier der oft diskutierte
Begriff der faktischen Beeintréchtigung —auch
von Grundrechten - eine Rolle'2. Denn im
Hamburger Fall der Schutzerkldrungen ging
es nicht um eine unbeabsichtigte, faktische
Wirkung des gewéhlten Mittels, sondern diese
waren ein zielgerichtet eingesetztes Mittel,
um einen bestimmten Erfolg auf elegantem
Wege zu erreichen, der keine sichtbare Pra-
senz des Staates erfordert. Die Finalitédt des
Mittels bedeutet gerade, den Zweck mit Ab-
sicht zu erreichen. Und der Effekt der Markt-
verdrdngung ist das gewiinschte Resultat,
nicht nur ein Kollateralschaden bei Umset-
zung anderer Absichten. Esliegt vielmehr ei-
ne Beeintrdchtigung vor, die beabsichtigt und
als solche bei einem bestimmten Personen-
kreis von den Akteuren vorhergesehen ist,
nicht eine blo3 mittelbare faktische Betrof-
fenheit.

5. Der Grundrechtseingriff — hier letztlich
im Normbereich!3 des Art. 4 Abs. 1 GG als Ge-
wahrleistung individueller religiéser und
weltanschaulicher Freiheit - betrifft im Ubri-
gen einen klassischen Fall. Religionsrechtliche
Garantien und Menschenrechtserkldrungen
untersagen der hohen Hand nicht zufallig,
die Offenbarung religiéser Uberzeugungen
zu verlangen — ein konkretes Beispiel hier-
flirist Art. 140 GGi.V. m. Art. 136 Abs. 3 Satz
1 der Weimarer Reichsverfassung!4. Da das
Grundgesetz in Art. 4 Abs. 1 zwischen Reli-
gion und Weltanschauungen im Hinblick auf
ihre Schutzbediirftigkeit nicht unterscheidet,
muss das, was fiir religiése Uberzeugungen
gilt, auch fiir weltanschauliche Bindungen
gelten. Daher kann man auch nicht ver-
pflichtet werden, seine Weltanschauung oder
seine weltanschauliche Uberzeugung zu of-
fenbaren. Einen solchen Zwang 16sen aber
Formulare aus, die im Kontext einer standi-
gen Geschiéftsverbindung in Umlauf kommen,
um eine dahin gehende AuRRerung zu bewir-
ken. Wie schon bemerkt: Wer sie nicht aus-
fiillt, der gerét in Verdacht, wer das Gegen-
teil tut, der wird diskriminiert oder riskiert
im Falle der Unrichtigkeit der Angaben an-
deren Druck. Der Vorgang stellt sich zwar in
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eigens verdeckter Weise als mittelbare Steue-
rung am Markt dar. Die rechtlichen Beden-
ken ergeben sich aber daraus, dass man dies
zu erreichen sucht, indem man indirekt ei-
nen von Fall zu Fall unterschiedlich dichten
und grundrechtswidrigen Offenbarungs-
zwang etabliert. Die Steuerung geht mithin
auf Kosten eines ausdifferenzierten Grund-
rechts, das derlei Einwirkungen gerade aus-
schlief3t.

Ist dies deutlich, so zeigt sich, weshalb das
Bundesverwaltungsgericht auf Fragen der
Reichweite des Schutzbereichs von Grund-
rechten hier gar nicht eingehen musste. Es ist
offensichtlich, dass ein Grundrechtsverstof§
gegeben ist. Das Grundrecht ist nicht am Ran-
de seines Schutzbereichs beriihrt, es ist viel-
mehr im personalen Kern getroffen. Dies gilt
jedenfalls dann, wenn es sich im Falle von
Scientology um Glauben oder Weltanschau-
ung handelt, was fiir die einschligigen Uber-
zeugungen niemand mehr bestreitet. Nur der
Geschéftssinn mancher ,,Sekte“ hatte daran
—und so auch im Falle von Scientology —nicht
nur zu Zweifeln, sondern auch zur von Ge-
richten hingenommenen Unterscheidung von
gewerblicher und weltanschaulicher Aktivi-
tat gefiihrt, nicht zuletzt, um eine ausufern-
de Inanspruchnahme von Privilegierungen
religios-weltanschaulichen Handelns abzu-
wenden. Darum geht es hier aber nicht. Denn
die Ausdifferenzierung des Marktes im Ge-
schéftsverkehr danach, ob Beziehungen zu
Scientology bestehen oder nicht, wird hier
moglich durch die Einrichtung eines ver-
deckten faktischen Offenbarungszwanges,
der fiir die Betroffenen negative Folgen nach
sich zieht. Die Fragen einer weiten oder en-
gen Auslegung der Schutzbereiche der Grund-
rechte hatten hingegen die Debatte nach den
Entscheidungen des Bundesverfassungsge-
richts teilweise beherrscht'®. Sie spielen jetzt
keine Rolle. Ebenso wenig kam es darauf an,
ob eine Ausgestaltung eines Marktes hier in
Rede steht. Daswar im Falle des Informations-
handelns mit Beziigen zu Verbraucherschutz
und Umweltfragen bedeutsam. Dort hatte die
Unterscheidung zum Verstandnis der Grund-
rechte nach Ausgestaltung dieser Rechte ei-
nerseits und ihrer Begrenzung andererseits
eine gewisse Bedeutung. Wird namlich durch
Akte der Staatsleitung oder schlichtes Ver-
waltungshandeln auf einen Markt eingewirkt,
in dessen Geschehen die Akteure wirtschaft-
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Dazu K. Hesse, Grundziige
des Verfassungsrechts der
Bundesrepublik Deutsch-
land, 20. Aufl. 1999,

Rn. 303 ff.; auch W. Hoff-
mann-Riem, Gesetz und
Gesetzesvorbehalt im Um-
bruch, in: Archiv des 6ffent-
lichen Rechts 130/2005,
S.5ff., 11

17

Zu dieser Unterscheidung
B. Pieroth/B. Schlink/

M. Kniesel, Polizei- u. Ord-
nungsrecht, 3. Aufl. 2005,
§2 Rn. 45 ff. u. passim; u.
Ch. Gusy, Polizeirecht,

5. Aufl. 2003, Rn. 11 ff.
S.5f.

18

Zum Nachweis dieser De-
batte W. Hoffmann-Riem/

E. Schmidt-ABmann (Hrsg.),
Reform des Verwaltungs-
rechts, 10 Bande, 1993 -
2004; u.a. darunter insbes.
M. Schulte, Wandel der
Handlungsformen der Ver-
waltung und der Handlungs-
formenlehre in der Informa-
tionsgesellschaft, in: dies.
(Hrsg.), Verwaltungsrecht in
der Informationsgesell-
schaft, Bd. 7, 2000, S. 333 ff.

19

Als ein anderes allerdings
transparentes Beispiel aus
der Praxis das sogenannte
wpolizeiliche Geféhrderan-
schreiben”, das mitteilt,
dass der Adressat polizeili-
chen Gefahrenabwehrmal-
nahmen ausgesetzt sein
werde, wenn er sich an einer
bestimmten Demonstration
oder Aktion beteilige, vgl.
den Fall OVG Liineburg,
NJW 2006, S. 391 ff.; dazu
auch aus gegebenem Anlass
die andere Sicht bei

M. Breucker, Sicherheits-
maBnahmen fir die FuB3-
ballweltmeisterschaft 2006,
NJW 2006, S. 1233 ff.,1236

20

Vgl. dazu jetzt mit der Ein-
schrankung, dass das dem
Amtshaftungsanspruch zu-
grunde liegende Verhalten
des Amtstragers die Billi-
gung eines Kollegialgerichts
gefunden hat, BGH, Die &f-
fentliche Verwaltung 2003,
S. 296 ff.; zu dieser Ein-
schrankung allgemein auch
H. Maurer, (Anm. 8) § 25
Rn.25, S. 669 f.; zum Hinter-
grund auch J. Ipsen, Allge-
meines Verwaltungsrecht,

4. Aufl. 2006, Rn. 1279; vgl.
auch BVerwG, NVwZ 2004,
S. 104 f.
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21

Dazu § 6 Verwaltungsge-
richtsordnung (VWGO), wo-
nach eine solche Ubertra-
gung nur geschehen soll,
wenn die Sache keine be-
sonderen Schwierigkeiten
tatséchlicher oder rechtli-
cher Art aufweist und keine
grundsatzliche Bedeutung
hat; fiir rechtspolitische und
verfassungsrechtliche Be-
denken gegen die Regelung
W.-R. Schenke, in:
Kopp/Schenke, VWGO,

14. Aufl. 2005Rn. 1zu § 6
VwGO

22

Wobei hier allerdings Be-
standskraft des Verwal-
tungshandelns nicht eintre-
ten kann, da nicht ein Ver-
waltungsakti.S.v. § 35 Ver-
waltungsverfahrensgesetz
(VwVFG), sondern schlichtes
Verwaltungshandeln vor-
liegt, das der Bestandskraft
nicht fahig ist. Vgl. i.U. aber
zur Zuordnung der Fach-
gerichtsbarkeiten H. Wiss-
mann, Amtshaftung als
Superrevision der Verwal-
tungsgerichtsbarkeit, NJW
2003, S. 3455 ff. kritisch zu
BGH NJW 2003, 1308 ff,;
dieser Entscheidung geht
die Rechtsprechung voraus,
die fur das Handeln von
Kérperschaftskirchen den
Verwaltungsrechtsweg be-
jaht, vgl. etwa BGH JZ 2002,
S. 191 f. mit Anm. von

St. Muckel; zum Hintergrund
H. Weber, Kontroverses zum
Rechtsschutz durch staatli-
che Gerichte im kirchlichen
Bereich, NJW 2003,

S. 267 ff.

23

So BGH (Anm. 18) in der
eben zuerst genannten
Entscheidung; zustimmend
H. Wilms, Amtshaftung der
Kirchen fiir die AuBerungen
ihrer Sektenbeauftragten,
NJW 2003, S. 2070 ff.; da-
gegen zu Recht sehr kritisch
D. Ehlers, JZ 2004, S. 196ff.;
M. Thiel, Juristische Rund-
schau 2004, S. 148 f.

24

Vgl. die genannte Entschei-
dung BVerfGE 105, 252 ff. -
Glykol-Wein -, die allein
einschldgig erscheint, wenn
man Scientology e.V. oder
jedenfalls seinen Anhangern
in der Geschaftswelt die Be-
rufung auf Art. 4 Abs.1 GG
abspricht, was das BVerfG in
der zweiten Entscheidung -
BVerfGE 105, 279 ff. - Osho
- fur die ,Osho”-Bewegung
nicht tat; Letztere wurde
vom Bundesverwaltungs-
gericht hier auch heran-
gezogen.

lich wirksame Grundrechte ausiiben, so liegt
esanders als im Falle eines zugleich auch welt-
anschaulich oder religits gepragten Marktes:
Hier kommen personale Elemente des Grund-
rechtsschutzes ins Spiel. Dies umso mehr,
wenn verschleiert eingesetzte, notigende Me-
chanismen nach Offenlegung verlangen.
Dann wirkt jede Marktgestaltung als be-
schrankende oder sogar ausgrenzende Kon-
kretisierung des Marktes. Hier konnen die im
Ubrigen sinnvollen und bedeutsamen Unter-
scheidungen zwischen Ausgestaltung, Kon-
kretisierung, Begrenzung oder Beschréankung
von Grundrechten'® die rechtliche Wiirdi-
gung dieser Falle nicht erleichtern.

6. Ein weiterer Vorzug der Losung des Bundes-
verwaltungsgerichts ist, dass im Bereich des
schlichten Verwaltungshandelns — wie hier
—die Unterscheidung von Aufgaben- und Be-
fugnisnorm wieder in rechtsstaatlicher Weise
zum Zuge kommt!7. Dabei geht es darum,
dass im Recht zwar ofter eine Aufgabe einer
Verwaltungsbehorde zugeordnet wird — et-
wa die Offentlichkeitsarbeit der Staatsleitung
insgesamt und insbesondere der Regierung.
Fiir den Biirger ist dadurch aber noch nicht
vorhersehbar, wie diese Behorde die Aufgabe
ihm gegeniiber wirksam konkretisiert. Des-
halb verlangt das Rechtsstaatsprinzip, dass
Befugnisnormen die Aufgabennormen ergan-
zen miissen. Erst die Befugnisnormen ermog-
lichen einen Eingriff auch in der Weise, dass
der Biirger wirklich betroffen ist. Das heif3t,
die Befugnisnormen ermdéglichen unmittel-
bar wirksames, auf den Einzelfall bezogenes
konkretes Handeln. Dafiir sind sie auch erfor-
derlich. Erstunter ihrer Regie ist fiir den Biir-
ger vorhersehbar, wie auf ihn oder seine Ak-
tivitdten zugegriffen werden kann. Die Vor-
hersehbarkeit staatlichen Handelns ist aber,
soweit es auch nur latent um Eingriffe in die
Rechte des Biirgers gehen kann, ebenso un-
erlassliches rechtsstaatliches Requisit wie die
Bestimmtheit staatlichen Vorgehens. Rechts-
gewissheit setzt ndmlich nicht nur klare all-
gemeine, insbesondere gesetzliche Grundla-
gen staatlichen Handelns voraus, vielmehr
sind auch im Einzelfall, also beim Vollzug des
Gesetzes, Bestimmtheit und Vorhersehbar-
keit der staatlichen Entscheidungen geboten.
Dies fiihrt zu Anforderungen im Sinne einer
rechtsstaatlichen Transparenz als zwingen-
des Gebot. Das mag auch zu Zweifeln an mo-

derneren Handlungsformen, die die Debatte
um die Reform des Verwaltungsrechts be-
sonders empfiehlt,!s fithren. Das gilt gerade
auch fiir transparente Formen mittelbarer po-
lizeilicher Steuerung durch die staatliche Ver-
waltung.!?

7. Staatliches Informationshandeln stellt sich
nach allem als eine Aufgabe in Form ,,mittel-
barer” Steuerung dar, die der Staatsleitung
obliegt. Hier konnen nach der Rechtspre-
chung Aufgabennormen geniigen, um diese
Tétigkeit, die keine Eingriffe bewirkt, zu recht-
fertigen. Im Gegensatz dazu steht schlichtes
Verwaltungshandeln, das zu konkreten Ein-
griffen fithrt. Hier sind Befugnisnormen er-
forderlich, um rechtsstaatlichen Anforde-
rungen im Sinne der Gesetzmafligkeit der
Verwaltung (Art. 20 Abs. 3 GG) zu geniigen.
Die Grenzlinien zwischen beiden Handlungs-
formen werden nicht nur durch die Unter-
schiedlichkeit der Akteure — das eine Mal
Staatsleitung, das andere Mal Verwaltung —,
sondern auch durch den Zurechnungs- oder
Gesamtzusammenhang, in dem die Tétigkeit
bzw. das Handeln steht, definiert. Handelt es
sich um ,,Publikumsinformationen“ auf hochs-
ter Ebene, so spricht viel fiir Informations-
tatigkeit. Geht es um neue Formen des Ver-
waltungshandelns auf Ebene von Fachbe-
horden, die spezifische Wirkungen bei einem
konkret umrissenen Personenkreis auslosen,
so liegt es nahe, die klassischen rechtsstaat-
lichen MaR3stdbe anzulegen. Hier geht es nim-
lich nicht um eine mittelbare faktische Be-
troffenheit, sondern um unmittelbare recht-
liche Beeintrachtigungen. Das gilt umso mehr,
wennrechtliche Beeintrachtigung verschlei-
ertund damit umgangen wird, indem die Ver-
waltung private Akteure benutzt. In diesen
Féllen ist eine Erméchtigungsgrundlage er-
forderlich, d. h. es sind Befugnisnormen um-
so mehr angesagt. Fehlt die Erméchtigungs-
grundlage in diesen Féllen, so handelt die Ver-
waltung rechtswidrig; Klagen auf Unterlas-
sung haben dann Aussicht auf Erfolg.

Fiir die Medien hat die Differenzierung zwi-
schen Informationstétigkeit und schlichtem
Verwaltungshandeln insofern Bedeutung, als
sie vermeiden sollten, sich zum Mittel illegi-
timer indirekter staatlicher Steuerung ma-
chen zu lassen. Dies kann in vielfaltiger Wei-
se geschehen, etwa im Rahmen von Inter-
views, Berichten und anderen Formaten. Tun
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sie esdennoch, soriskieren sie nicht nur einen
Unterlassungsanspruch unter Privaten, son-
dern auch eine Schadensersatzklage. Ge-
geniiber der Verwaltung kdme ein Amts- oder
Staatshaftungsanspruch als Grundlage einer
solchen Klage vor den Zivilgerichten in Be-
tracht. Dies spielte hier vor den Verwaltungs-
gerichten keine Rolle, weil es den Kldgern nur
um die Untersagung des zu Recht inkrimi-
nierten schlichten Verwaltungshandelns ging
und schon die Erméchtigungsgrundlage fiir
dieses Handeln fehlte. Liegt eine Erméchti-
gungsgrundlage vor, so steht auf einem ganz
anderen Blatt, ob solche Schadensersatzkla-
gen Aussicht auf Erfolg hitten. Voraussetzung
waire dann auch Verschulden, also Vorsatz
oder Fahrléssigkeit. Im vorliegenden Zusam-
menhang sei darauf hingewiesen, dass den
Bediensteten der Hansestadt ein solches Ver-
schulden wohl nicht vorgehalten werden
konnte, denn die Rechtsprechung verneint
dies regelmafig, wenn ein unabhéngiger
Spruchkorper die Rechtswidrigkeit des Ver-
haltens der Beklagten verneint hat.2° Das war
hier der Fall, da das Verwaltungsgericht Ham-
burg durch eine Kammer, nicht einen von
ihr beauftragten Einzelrichter,?! die Klagen
in der Sache abgewiesen hat, also ein richter-
liches Kollegium von der RechtméRigkeit des
Verwaltungshandelns ausgegangen ist. Die
Rechtswidrigkeit des beklagten Verhaltens
miisste sich aus anderen Rechtsgriinden er-
geben. In der Praxis sind aber schon derartige
Risiken zu meiden. Auch ist das Verhaltnis
zwischen verwaltungsgerichtlichem Primér-
rechtsschutz und dem sekundérrechtlichen
Amtshaftungsanspruch sowie dessen Sicher-
stellung durch die Zivilgerichte gemaf3 Art.
34 GG zurzeit erneut in Diskussion.?? Hinzu
kommt, dass Amtshaftungsanspriiche nach
einer Entscheidung des Bundesgerichtshofs
auch gegen korperschaftlich verfasste Kir-
chen bzw. deren Sekten- oder Weltanschau-
ungsbeauftragte denkbar sind.23 So frag-
wiirdig diese Entscheidung ist, so zeigt sich
in ihr doch wiederum eine Tendenz zu dis-
proportionierten Reaktionen etablierter Re-
ligionen in Zeiten einer Pluralisierung des re-
ligiosen und weltanschaulichen Lebens. Nicht
immer ist zu erwarten, dass die Gerichte dies
hinreichend im Blick haben, sind sie doch
auch in dieser Gesellschaft tétig. Entschei-
dungen konnen aber auch auf Missverstidnd-
nissen beruhen, die ihren Ausgangspunkt in
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der Verfassungsrechtsprechung haben, wie
hier vielleicht infolge der Entscheidung zu
Publikums- oder Marktinformationen.2*

8. Abschlief3end bleibt anzumerken: Selbst
wenn die hier geforderte Ermachtigungs-
grundlage geschaffen wiirde, so bliebe dabei,
d.h. im Gesetzgebungsverfahren, doch die
Frage, ob eine solche Rechtsgrundlage fiir das
hier in Rede stehende Verwaltungshandeln
rechtens sein kann. Dagegen sprechen fol-
gende Gesichtspunkte der rechtsstaatlichen
Tradition, in der das Grundgesetz vor dem
Hintergrund seiner Entstehung nach der Herr-
schaft des Nationalsozialismus steht. Zwar
diirfen bestimmte staatliche Stellen verdeckt
operieren, etwa im Interesse der Strafverfol-
gung, des Schutzes der freiheitlichen demo-
kratischen Grundordnung und der Auslands-
aufklarung. Aber besteht jenseits dieser Akti-
vitdten die Moglichkeit, so vorzugehen, etwa
fiir Stellen der Wirtschaftsverwaltung? Denn
das geschieht, wenn eine Verwaltung For-
mulare fiir Schutzerkldrungen aushéndigt,
die nicht erkennen lassen, woher sie stam-
men. Hier diirfte die Rechtsstaatlichkeit im
Sinne der Bestimmtheit staatlichen Handelns
in Frage gestellt sein. Denn ein Verwaltungs-
handeln, das als solches nicht zu erkennen
ist, ist schon hinsichtlich seiner selbst und sei-
ner Herkunft unbestimmt. Ross und Reiter
miissen genannt sein, zu schweigen von dem
berechtigten Bediirfnis zu wissen, ,,wohin die
Reise geht“. Verdecktes Vorgehen verletzt
auferdem das schon erwdhnte Erfordernis
der Vorhersehbarkeit hoheitlichen Handelns.
Seine Missachtung geniigt auch insoweit
rechtsstaatlichen Ma3stdben nicht. Diese Er-
wagungen ergeben sich aus Art. 20 GG und
gelten auch fiir schlicht-hoheitliches Handeln
der Verwaltung.?> Es ist kein Zufall, dass un-
ter dem Grundgesetz Publizitdt im Rechts-
staat in der Weise gefordert wird, dass fiir den
Biirger jede Beriihrung durch staatliche Ge-
walt voraussehbar und berechenbar bleibt,
und zwar nicht nur dank eines Gesetzes kraft
eines Gesetzesvorbehalts, die beide Publizitét
voraussetzen, sondern auch im Einzelfall des
Verwaltungshandelns.?¢ Gibt die Verwaltung
im Rahmen schlicht-hoheitlichen Handelns
Schriftliches von sich, so konnte auch eine
Rechtsanalogie zu § 37 Abs. 3 Verwaltungs-
verfahrensgesetz (VwWVfG) in Betracht kom-
men, wonach die ausfertigende Behorde im
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Falle eines Verwaltungsaktes auf jeden Fall
zu erkennen sein muss.2” Diese Publizitéts-
vorschrift gilt auch fiir Allgemeinverfiigungen
i.S.v. § 35 Satz 2 VWVIG, d. h. fiir solche Ver-
waltungsakte, die eine unbestimmte Zahl von
Einzelféllen regeln und sich formularmafig
oder plakativ durch 6ffentlichen Anschlag an
einen nur bestimmbaren Personenkreis rich-
ten.28 Die im vorliegenden Falle erforderliche
Analogie beschrankt sich auf die Angabe der
erlassenden Behorde, bereitet mithin keine
besonderen Probleme im Kontext schlich-
ten Verwaltungshandelns, wenn sie sich denn
durchsetzt.2? Mit der Rechtsanalogie wiirde
eine Konkretisierung rechtsstaatlicher Grund-
sédtze im Verwaltungsverfahrensrecht mit der
allgemeinen Publizitdt im Rechtsstaat ver-
kniipft. Fiir ein Absehen von solchen rechts-
staatlichen Anforderungen im Verhéltnis zu
Grundrechten konnte nur das Grundgesetz
selbst Raum geben. Das gilt auch fiir die
Grundrechte des Art. 4 Abs. 1 GG. Die Voraus-
setzungen solcher Ausnahmen bediirfen indes
einer prazisen Umschreibung. Es miisste zu-
dem um den Schutz verfassungsrechtlich an-
erkannter Rechtsgiiter gehen, deren Schutz
die Wahl solcher Mittel schlechthin zwingend
erfordert.?° Von all dem kann im vorliegen-
den Falle nicht die Rede sein. Daher kann man
die Gerichtsentscheidungen, die hier nur ei-
ne gesetzliche Erméachtigungsgrundlage an-
mahnen, inihren Aussagen als recht vorlaufig
im Sinne eines ersten Schrittes zur Reflexion
eines solchen Verwaltungshandelns verste-
hen. Nur der Leitsatz des Urteils des Bundes-
verwaltungsgerichts ldsst eindeutig erkennen,
dass nicht nur die gesetzliche Erméchtigungs-
grundlage fehlt, sondern dariiber hinaus die
von der Verwaltung gewihlte Kooperation
mit den ,,integren” Teilen der Geschéftswelt
mehr als fragwiirdig ist, wenn mit verdeck-
ten Mitteln ein anderer Teil dieser Welt sich
auf diese Weise in Ansehung ihrer Bezie-
hungen zu einer ,Sekte“ transparent zu ma-
chenveranlasst werden soll - mithin von der
Verwaltung mittelbar — d. h. nicht nur ver-
deckt, sondern auch unter Zuhilfenahme Pri-
vater — ausgespaht wird.

9. In gewisser Weise ist diese Verwaltungs-
praxis im grol3en Zusammenhang der Durch-
dringung der Gesellschaft mit Hilfe von In-
formationseingriffen von hoher Hand zu se-
hen. Diese Eingriffe erscheinen angesichts
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Vgl. H. Schulze-Fielitz in:

H. Dreier (Hrsg.), Grund-
gesetz-Kommentar Bd. 2,

1. Aufl. 1998 Art. 20 Rn. 162
mit Nachw.; ndher ent-
wickelt fir kooperative For-
men, wie sie hier aber auch
gesehen werden kénnen,
nimmt man die hier stattge-
habte Zusammenarbeit zwi-
schen Verwaltung und Ge-
schaftswelt in den Blick, vgl.
ders., Kooperatives Recht
im Spannungsfeld von
Rechtsstaatsprinzip und
Verfahrensékonomie,
Deutsches Verwaltungsblatt
1994, S. 657 ff., 659 ff.;
Anséatze auch bei E. Bohne,
Der informale Rechtsstaat,
1981,S.131ff, 132 u.

237 ff.

26

Vgl. H.-U. Jerschke, Offent-
lichkeitspflicht der Exekutive
und Informationsrecht der
Presse, 1971, S. 82

27
Fir die Analogie vgl.
M. Schulte, (Anm. 9) S. 136

28

Schulbeispiel ist hier die all-
fallige Verfigung durch das
bekannte Schild ,Baden
verboten! Der Landrat”.

29

Vgl. zur Analogie gemaB
dem VwV{G mit der Befiirch-
tung mangelnder Passféhig-
keit H. Dreier, Informales
Verwaltungshandeln, in:
Staatswissenschaften und
Staatspraxis 4/1993,

S. 647 ff., 662 1.

30

Die Problematik erinnert an
die Anderungen des Grund-
gesetzes zur Einfligung des
sogenannten ,GroBen
Lauschangriffs”, vgl. dazu
BVerfGE 109, 279 ff. mit ab-
weichender Meinung der
Richterinnen Jager und
Hohmann-Dennhardt; dazu
A. Holzmann, Entweder-
Oder!? Das Dilemma zwi-
schen Freiheit und effektiver
Strafverfolgung am Beispiel
der Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts zum
,GroBen Lauschangriff”, in:
W. Gropp/A. Sinn (Hrsg.),
Organisierte Kriminalitat
und kriminelle Organisa-
tionen. Praventive und
repressive MaBnahmen

vor dem Hintergrund des
11. September 2001, 2006,
im Erscheinen
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Vgl. dazu VGH Mannheim,
NVwZ 2004, S. 498 ff., 500
auch zur Totalliberwachung;
vgl. auch LG Magdeburg,
NJW 2006, S. 1073 f. zur
Verwertung von Maut-Ge-
bihren-Daten in strafrechtli-
chen Ermittlungsverfahren;
i.U. auch A. Schieder, Die
automatisierte Erkennung
amtl. Kfz-Kennzeichen als
polizeiliche MaBnahme,
NVwZ 2004, S. 778 ff.; als
weiteres Beispiel Y. Dorf,
Luftbildaufnahmen und
Unverletzlichkeit der Woh-
nung, NJW 2006, S. 951 ff.

32

Dazu BVerfGE 113, 348
(375 ff.) — Telekommunikati-
onsliberwachung zur Verhi-
tung bzw. Vorsorge bzgl. der
Verfolgung von Straftaten;
dazu Ch. Gusy, Telekommu-
nikationstiberwachung nach
Polizeirecht?, Nieder-
séchsische Verwaltungs-
blatter 2006, S. 65 ff.; auch
SachsVerfGH, NVwZ 2005
S.1310ff.; und BVerfG NJW
2006, S. 976 ff. zu Durch-
suchungen zur Datenermitt-
lung hinsichtlich etwaiger
Handykontakte mit einem
Journalisten; zu Datenerhe-
bungs- und -verarbeitungs-
befugnissen der Polizei

vgl. B. Pieroth/B. Schlink/
M. Kniesel (Anm. 17) §§ 14,
15, S. 227 ff., 285 ff.

33

Vgl. BVerfGE 109, 279 ff.
mit abw. Meinung der
Richterinnen Jager und
Hohmann-Dennhardt; auch
SachsVerfGH (Anm. 32);

u. jetzt etwa VG Freiburg,
NVwZ-Rechtsprechungs-
Report 2006, S. 322 ff.

34

Siehe OVG Lineburg Urt. v.
22.09.2005 (Anm.19).
Polizeiliche MaBnahmen der
- nomen est omen -, Straf-
verfolgungsvorsorge” sind
hingegen unter rechtlich
prézisen Voraussetzungen
maoglich; zum Rechtsschutz
gegen sie BVerwG, NJW
2006, S. 1225 1.

35

Siehe jetzt BVerfG B. v.
04.04.2006 - 1 BVvR 518/02 —
préventive polizeiliche
Rasterfahndung gem. § 31
PolG NW - mit abw. Mei-
nung von Richterin Haas

36

Vgl. aus der Rechtspre-
chung: BayVerfGH, NVwZ
2003, S. 1375 ff.

des grof3en Gefahrenpotentials, das von ei-
ner im Grunde immer schon gegebenen or-
ganisierten Kriminalitit, aber insbesondere
einem vorgeblich politisch motivierten Ter-
rorismus ausgeht, rechtens. Sie sind aber den-
noch Teil eines Weges, der von den Pfaden
des liberalen Rechtsstaates abweicht. Die-
ser Rechtsstaat kann sie in seine Welt nur ein-
beziehen, wenn seine Rechtsschutzmecha-
nismen entsprechende Fortschritte machen.
Das gilt fiir sehr viele neue Regelungen und
auch informale Praktiken. Sei es die Uber-
wachung von Stral3en und Platzen dank mo-
derner, wohlpostierter Kameras,3! die vor-
greifliche oder nachtrégliche Erfassung von
Verbindungsdaten der Gesprédche mit Mobil-
telefonen,3? die verdeckte Ermittlung bzw.
Uberwachung von Wohnridumen?? oder das
schon erwéhnte offene ,,polizeiliche Gefédhr-
deranschreiben“34, das seinen schon erfass-
ten Adressaten von der Teilnahme an be-
stimmten Aktionen abhalten soll; sei es die
,Rasterfahndung“ u.a. zu Zwecken der Ter-
rorismusabwehr — also eine reaktive Fahn-
dung, die an gewisse ermittelte ,,Raster-
Merkmale angeschlossen einen Personenkreis
aus einer grofleren Datenmenge herausfil-
tert, der alsdann als verdéchtig gilt—, ein Fall,
den das Bundesverfassungsgericht nun ent-
schieden hat®>. Aber auch in Féllen der
»Schleierfahndung*—also ereignisunabhén-
gigen Identitdtskontrollen —, die regelmaf3ig
keinerlei konkreten Verdachtsfall zur Grund-
lage haben und ohne Ankniipfung an das Ver-
halten betroffener Personen deren Daten er-
heben,¢ wird eine préventive Verlagerung
der Gefahrenabwehr bzw. Strafverfolgung
zur Grundlage eines verdeckten, offenen oder
teils erzwungenen Informationsflusses, den
die bisherigen Mittel des Grundrechtsschutzes
kaum in Grenzen weisen kénnen. Die Instru-
mente des Grundrechtsschutzes sind deshalb
umso mehr fortzubilden, so dass dieser Schutz
auch kiinftig eine bessere Wirksamkeit ent-
falten kann. Dies gilt, zumal Gefahrenvor-
sorge das einzige Mittel zu sein scheint, mo-
dernen Formen der Kriminalitit begegnen zu
konnen. Unter diesen Umstédnden kommt es
darauf an, die Rechtsfortbildung auch auf Sei-
ten des Rechtsschutzes entsprechend vor-
anzutreiben. Gerade die ,,Gefahrenvorsorge*
ist oft schwerlich zu rechtfertigen, insbeson-
dere, wenn ihre Erfolge mehr als mager aus-
fallen miissen, da die einschlédgigen Kreise ihr

Verhalten rasch an die neuen Instrumente an-
passen und sie so ins Leere laufen lassen. Bei
der Begleitung und der Kontrolle dieser Rechts-
entwicklungen miisste die Wissenschaft eine
Vorreiterrolle einnehmen. Indes leisten die
Gerichte oft mehr, allerdings sind sie auch
inder Situation, entscheiden zu miissen. Bei-
de — Gerichte und Wissenschaft — bediirfen
einer informierten Offentlichkeit, um mit
ihrer Arbeit wenigstens wirksame Eckpunkte
fiir die Grenzen solcher Grundrechtseingriffe
durchsetzen zu konnen. Ein Pflock dieser Art
ist mit der hier diskutierten Entscheidung des
Bundesverwaltungsgerichts eingeschlagen.
IThn miissen — wie angedeutet — weitere
Pflocke, die noch besser sitzen, ergdnzen. Das
gilt nicht nur fiir die verfehlte Form, sondern
auch fiir die Grenzen staatlichen Handelns in
der Sache.
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